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SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La ragione fondante la promozione dell’antitrust private en-
forcement e il percorso della dir. 2014/104/UE. – 3. Segue: le questioni poste dalla
Commissione alla base del processo di armonizzazione. – 4. L’attuazione della direttiva:
struttura e contenuti del d.lgs. n. 3/2017.
1. Premessa.
Con l’emanazione del d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3, al quale e` dedicato
il presente Commentario, e` stata data attuazione alla direttiva 2014/104/
UE del Parlamento e del Consiglio del 26 novembre 2014, relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno
ai sensi del diritto nazionale per violazioni delle disposizioni del diritto
della concorrenza degli Stati membri e dell’Unione europea.
Come suggerisce lo stesso titolo, la direttiva non regola ogni aspetto
delle azioni civili che hanno come presupposto giuridico la violazione delle
norme antitrust, e neppure ogni aspetto della disciplina del risarcimento
dei danni nello stesso ambito. Si aggiunga che essa indica per lo piu` livelli
minimi di armonizzazione, lasciando dunque ampio spazio all’iniziativa dei
legislatori (e poi delle giurisprudenze) nazionali.
La prima limitazione discende da una scelta, le altre dalle difficolta` e
dai contrasti che hanno condotto ad un ridimensionamento del disegno
originario e ad un affievolimento della sua portata armonizzatrice.
In sintesi, gli Stati membri sono stati lasciati liberi non solo di scegliere
tra le flessibili soluzioni proposte dal testo europeo, ma anche di integrare
il quadro unitario scaturente dall’armonizzazione con la regolazione di
(*) Contributo pubblicato previo parere favorevole formulato da un componente del
Comitato per la valutazione scientifica.
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profili ulteriori dell’antitrust private enforcement diversi da quello di risar-
cimento dei danni, purche´ nel rispetto dei principi di efficacia ed equiva-
lenza (si veda in particolare 11˚ considerando).
In sede di recepimento il legislatore italiano ha fatto un uso assai parco
di tali liberta`. Ha cosı` omesso di intervenire con riferimento ad alcuni
aspetti essenziali della disciplina sostanziale e processuale dell’illecito civile
da violazioni antitrust, con cio` lasciando irrisolti dubbi e criticita`, su aspetti
non certo secondari, gia` emersi nella precedente applicazione. Per citarne
solo alcuni, la questione del requisito soggettivo per la configurazione
dell’illecito; la possibilita` di disporre l’inibitoria quale rimedio definitivo
e non solamente cautelare (sotto tale profilo, intatto rimane il testo dell’art.
33, comma 2˚, l. n. 287/90, che continua a parlare di “azioni di nullita` e di
risarcimento del danno, nonche´ i ricorsi intesi ad ottenere provvedimenti di
urgenza”). Ha anche scelto di attenersi quanto piu` possibile alla struttura
della direttiva e di aderire alle soluzioni in essa indicate come minime.
Per un altro verso, ha pero` voluto introdurre di propria iniziativa una
previsione suscettibile di avere indubbia rilevanza rispetto all’attuazione
del disegno alla base della direttiva. Essa riguarda la drastica riduzione
delle sedi giudiziarie competenti a trattare le controversie civili derivanti
da violazioni della normativa antitrust nazionale ed europea. Come si dira`
piu` avanti, e` evidente la restrizione dell’accesso alla giustizia cui una tale
scelta, laddove non si accompagni a provvedimenti di riequilibrio, puo`
dare adito, sı` da suscitare piu` di un dubbio di conformita` allo spirito
del processo di armonizzazione e, prima ancora, alla giurisprudenza della
Corte di giustizia.
Per il resto, le opzioni adottate in sede di recepimento non paiono
destinate ad alterare in modo veramente significativo il gia` operante siste-
ma italiano di private enforcement, ne´ a superare questioni interpretative
irrisolte gia` manifestatesi nel sistema previgente. In buona parte esse dan-
no piuttosto sanzione normativa a soluzioni conformi o non troppo di-
stanti da quelle gia` previste dall’ordinamento vigente, per disposizione
espressa o per interpretazione giurisprudenziale: si pensi, a titolo di esem-
pio, alla durata quinquennale della prescrizione per gli illeciti di fonte
extracontrattuale (termine posto come minimo dalla direttiva, cui il legi-
slatore italiano si e` attenuto), e all’individuazione giurisprudenziale del dies
a quo per la sua decorrenza (la ragionevole conoscibilita` dell’illecito da
parte del danneggiato); alla individuazione dei titoli di danno risarcibile o
alla possibilita` di quantificare i danni in via equitativa; alla esclusione della
sovracompensazione e dei danni punitivi, tutt’oggi oggetto di controversia
nel nostro ordinamento; all’ammissibilita` della traslazione del danno, in
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chiave sia difensiva, sia offensiva; alla necessita` di coordinare riservatezza e
diritto di accesso ai fascicoli dei procedimenti istruttori dell’Autorita` ga-
rante della concorrenza e del mercato, anche al fine di salvaguardare il
ricorso ai programmi di clemenza.
Anche dove l’ordinamento previgente debba essere indiscutibilmente
modificato, non si puo` dire che cio` crei gravi fratture nel sistema: si pensi,
ad esempio, al rafforzamento dei poteri del giudice in tema di esibizione di
documenti o alla predisposizione di un peculiare regime di solidarieta`
passiva tra componenti di un cartello, nel caso in cui esso sia portato alla
luce grazie ad una domanda di clemenza (1). Fa sicuramente eccezione la
previsione della portata vincolante per il giudice civile dei provvedimenti
definitivi dell’Autorita` garante della concorrenza e del mercato, per la
delicata relazione che instaura tra azione amministrativa e autonomia del
giudice (ma gia` la questione si era posta con riferimento alle decisioni della
Commissione, rese vincolanti con il Reg. (CE) n. 1/2003).
La direttiva – anche per la tanta acqua passata dall’avvio del suo
iter alla sua approvazione – si muove, del resto, nel solco gia` scavato da
tempo dalla Corte di giustizia, i cui principi la giurisprudenza nazionale
aveva gia` avuto modo di recepire. In assenza di un quadro armonizzato,
infatti, nell’applicazione in sede giurisdizionale delle norme antitrust euro-
pee ci si era dovuti attenere ai gia` richiamati principi di effettivita` e di
equivalenza che con i propri interventi la Corte aveva contribuito a deli-
neare.
La direttiva e` stata emanata dopo un processo laborioso, durato una
decina di anni, che ha visto infine sortire un testo che non rispecchia
pienamente le ambizioni che avevano sostenuto l’avvio del processo di
armonizzazione.
Non e` un mistero che la sua emanazione non sia stata il frutto del
felice superamento dei profili di contrasto che ne avevano rallentato l’iter,
bensı` di un’esigenza di accelerazione imposta da due pronunce pregiudi-
ziali della Corte di Giustizia in tema di diritto di accesso ai fascicoli
istruttori dei procedimenti amministrativi antitrust avviati sulla base di
domande di clemenza, viste come “pericolose” per la discrezionalita` che
riconoscevano alle giurisdizioni nazionali (2). Il rischio paventato era che il
(1) Sulle prospettive di impatto della direttiva nell’ordinamento italiano, si vedano gli
atti del Convegno “Il pacchetto europeo sul risarcimento del danno derivante da illeciti anti-
trust: impatto sull’ordinamento italiano”, tenutosi a Roma, il 23 gennaio 2014, pubblicati in
Concorrenza e mercato, 2014, 257, ss.
(2) Corte giust. 14 giugno 2011, Pfleiderer AG c. Bundeskartellamt, C-360/09, in
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diritto ad accedere ai fascicoli istruttori, al fine di utilizzarne i documenti
per agire in giudizio, potesse tradursi in pregiudizio per il successo dei
leniency prohgrams e con cio`, paradossalmente, in una riduzione dell’en-
forcement pubblico contro i cartelli. Sı` che non si discosta dal vero chi
afferma che l’approvazione della direttiva vada ascritta all’intento di pro-
teggere l’esistente sistema di public enforcement dalle possibili conseguenze
negative del private enforcement, piuttosto che all’ambizione di facilitare
quest’ultimo (3).
Si e` cosı` determinato un paradosso: l’impossibilita` di attendere oltre
per il varo della direttiva ha nuociuto alla sua incisivita`. Del resto, strada
facendo, si e` assistito all’espunzione di ogni previsione sui ricorsi collettivi,
sui costi del contenzioso, sul problema del requisito soggettivo dell’illecito,
con la pubblicazione di un testo la cui parzialita` contraddice le stesse
motivazioni che hanno sostenuto lo sforzo della Commissione per giungere
all’armonizzazione.
2. La ragione fondante la promozione dell’antitrust private enforcement
e il percorso della dir. 2014/104/UE.
Com’e` noto, la possibilita` di agire dinanzi alle giurisdizioni nazionali
per far valere la violazione delle norme antitrust europee al fine di vedersi
risarciti i danni patiti scaturisce da due principii (ora richiamati dai 3˚ e 4˚
considerando della direttiva):
1. il principio dell’applicabilita` diretta degli artt. 101 e 102 Trat. FUE
(gia` 85 e 86 e poi 81 e 82 Tratt. CEE) (4);
2. il principio del riconoscimento ad ogni soggetto danneggiato da
violazioni delle norme antitrust del diritto ad ottenere il pieno risarcimento
del danno subito (5).
Raccolta, 2011, I-5161; ID., 6 giugno 2013, Bundeswettbewerbsbeho¨rde c. Donau Chemie
AG e altri, C-536/11, ivi, 2013, I-366
(3) In tal senso, si veda F. WILMAN, Private Enforcement of EU Law Before National
Courts: The EU Legislation Framework, Cheltenham, 2015, p. 259.
(4) Corte giust. 5 febbraio 1963, Van Gend & Loos, causa 26/62, Raccolta della giur.,
1963, 1; ID., 15 luglio 1964, Costa, causa 6/64, ivi, 1964, 1127; ID., 30 settembre 1974, causa
127/73, Belgische Radio en Televisie c. Sabam and NV Fonior, ivi, 1974, 51; ID., 19
novembre 1991, Francovich e a., cause C-6/90 e C-9/90, ivi, 1991, I-5357; ID., 20 settembre
2001, causa C-453/99, Courage, ivi, 2001, I-6297.
(5) Corte giust. 20 settembre 2001, Courage, cit. Sui fondamenti costituzionali di tali
principi nell’ordinamento della UE e la connessione tra obblighi risarcitori degli Stati
membri e degli individui, si veda adesso CASOLARI, Diritto ad un pieno risarcimento. Art.
1 – D.lgs. n. 3/2017, in P. MANZINI (a cura di), Il risarcimento del danno nel diritto della
concorrenza. Commento al d.lgs. n. 3/2017, Torino, 2017, p. 1 ss.
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E` parimenti noto come l’antitrust private enforcement, nella visione
strategica di quanti si sono impegnati per incrementarlo, non sia un mero
strumento di tutela di diritti individuali, ma piuttosto una componente
essenziale per una efficace applicazione degli artt. 101 e 102 Tratt.
FUE (6).
Cio` era gia` colto nella giurisprudenza della Corte di giustizia, a partire
dalla sentenza Courage, leading case in tale materia, che, nell’assicurare a
“chiunque” il diritto di “chiedere il risarcimento del danno causatogli da
un contratto o da un comportamento idoneo a restringere o falsare il gioco
della concorrenza”, affermava che “[u]n siffatto diritto rafforza, infatti, il
carattere operativo delle regole di concorrenza comunitarie ed e` tale da
scoraggiare gli accordi o le pratiche, spesso dissimulati, idonei a restringere
o falsare il gioco della concorrenza. In quest’ottica, le azioni di risarcimen-
to danni dinanzi ai giudici nazionali possono contribuire sostanzialmente
al mantenimento di un’effettiva concorrenza nella Comunita`”. Principi
ribaditi con la sentenza Manfredi, che riconosceva il diritto al risarcimento
anche ai consumatori (7).
Sul piano delle norme, gia` il Reg. (CE) n. 1/2003, di applicazione delle
regole di concorrenza di cui agli (allora) articoli 81 e 82 del Trattato,
sottolineava l’importanza del ricorso ai giudici per l’applicazione della
normativa antitrust, ma in esso il rapporto di mezzo e fine tra la tutela
dei diritti soggettivi delle vittime di illeciti antitrust e una piu` incisiva
applicazione di tale normativa appariva implicito nella enunciazione del
ruolo complementare svolto dalle giurisdizioni nazionali rispetto a quello
delle autorita` garanti della concorrenza degli Stati membri (8). Nel regola-
mento e` poi presente un paio di disposizioni, riprese e ampliate nella
direttiva sul risarcimento dei danni, volte a rendere piu` efficace e imme-
(6) Si vedano LIBERTINI, Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014, p.
454 ss. Per BENACCHIO, Il private enforcement del diritto europeo antitrust: evoluzione e
risultati, in L. PACE (a cura di), Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, Napoli,
2013, p. 17, “Il private antitrust enforcement nasce dunque piu` come strumento per favorire
il rispetto delle regola comunitarie sulla concorrenza, e dunque sotto il profilo di un raf-
forzamento della deterrenza generale, che non come strumento civilistico di tutela di posi-
zioni giuridiche soggettive”.
(7) Corte giust. 20 settembre 2001, Courage, §§ 26-27 e 13 luglio 2006, Manfredi,
cause C-295/04 a C-298/04, in Raccolta, 2004, I-06619.
(8) Il 7˚ considerando afferma che “[l]e giurisdizioni nazionali svolgono una funzione
essenziale nell’applicazione delle regole di concorrenza comunitarie. Esse tutelano i diritti
soggettivi garantiti dal diritto comunitario nelle controversie fra privati, in particolare ac-
cordando risarcimenti alle parti danneggiate dalle infrazioni. Le giurisdizioni nazionali svol-
gono sotto questo aspetto un ruolo complementare rispetto a quello delle autorita` garanti
della concorrenza degli Stati membri”.
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diata detta integrazione. Si tratta della previsione di modalita` di coopera-
zione tra la Commissione, le autorita` antitrust e le giurisdizioni nazionali (9)
e dell’attribuzione di una portata vincolate alle decisioni della Commissio-
ne nei giudizi instaurati dinanzi a corti nazionali (10).
E` invece nell’azione della Commissione, volta specificamente all’armo-
nizzazione delle disposizioni nazionali in tema di azioni civili antitrust, che
si manifesta con chiarezza una visione del ricorso alla giustizia civile come
strumentale ad un rafforzamento complessivo della tutela della concor-
renza.
Cio` appare espresso in termini sintetici nella direttiva (11). E` infatti
implicito nel richiamo, quale fondamento giuridico, all’art. 103 Tratt.
FUE, il quale, appunto, attribuisce ai regolamenti ed alle direttive utili
ai fini dell’applicazione dei principi contemplati dagli articoli 101 e 102
Tratt. FUE, tra l’altro, lo scopo di garantire l’osservanza dei divieti di cui
all’art. 101, par. 1, e all’art. 102 Tratt. FUE. E` piu` chiaro nel 6˚ conside-
rando, in cui si preannuncia l’armonizzazione delle norme disciplinanti
l’efficacia dei provvedimenti di public enforcement nei giudizi in cui si
attua il private enforcement delle norme antitrust (12).
Era invece esposto in modo esplicito nei documenti con i quali fu
avviato il processo di armonizzazione. In particolare, nel Libro Verde
del 2005 su “Azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme
(9) Art. 15, Cooperazione con le giurisdizioni nazionali.
(10) Art. 16, comma 1˚, reg. CE n. 1/2003, per il quale: “Quando le giurisdizioni
nazionali si pronunciano su accordi, decisioni e pratiche ai sensi dell’articolo 81 o 82 del
trattato che sono gia` oggetto di una decisione della Commissione, non possono prendere
decisioni che siano in contrasto con la decisione adottata dalla Commissione”.
(11) 3˚ considerando: “Per una piena efficacia degli articoli 101 e 102 TFUE, ed in
particolare per realizzare l’effetto concreto dei divieti da essi previsti, e` necessario che
chiunque, compresi consumatori e imprese o autorita` pubbliche, possa richiedere un risar-
cimento dinanzi alle autorita` giudiziarie nazionali per i danni subiti a causa di una violazione
di tali disposizioni”.
(12) “Per garantire un’efficace applicazione a livello privatistico a norma del diritto
civile e un’efficace applicazione a livello pubblicistico da parte delle autorita` garanti della
concorrenza, i due canali devono interagire in modo da assicurare la massima efficacia delle
regole di concorrenza. E` necessario dettare regole per coordinare in modo coerente queste
due forme di applicazione, ad esempio in relazione alle modalita` di accesso a documenti in
possesso delle autorita` garanti della concorrenza. Tale coordinamento a livello di Unione
permettera` inoltre di evitare divergenze fra le norme applicabili, che potrebbero compro-
mettere il corretto funzionamento del mercato interno”. Sul tema del coordinamento tra i
sistemi di private e pubklic enforcement delineato dalla Direttiva, si veda B. GILIBERTI, Public
e private enforcement nell’art. 9, co. 1, della direttiva antitrust 104/2014. Il coordinamento
delle tutele: accertamento amministrativo e e risarcimento danni nei rapporti probvatistici, in
Riv. it. dir. pubbl. comun., 2016, p. 77 ss.
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antitrust comunitarie” (13), si legge che “[l]e norme antitrust di cui agli
articoli 81 e 82 del trattato [oggi 101 e 102 Tratt. FUE] sono applicate sia
dalle autorita` pubbliche che dai privati. Entrambe le forme di applicazione
fanno parte di un sistema di applicazione comune e perseguono lo stesso
obiettivo: impedire le pratiche anticoncorrenziali vietate dalla normativa
antitrust e tutelare le imprese e i consumatori da tali pratiche e dai danni
che ne possono conseguire. L’applicazione della normativa antitrust, sia da
parte dei privati che delle autorita` pubbliche, costituisce uno strumento
importante per creare e mantenere un’economia competitiva”. E, ancora,
nel corpo del documento si legge che “[a]gevolare l’introduzione delle
domande di risarcimento del danno per violazione della normativa anti-
trust, non solo, consentira` ai consumatori e alle imprese danneggiate da
una violazione delle norme antitrust di soddisfare piu` facilmente la loro
pretesa risarcitoria ma, rafforzera`, nel contempo, l’applicazione del diritto
della concorrenza” e che “[e]ntrambe le forme di applicazione fanno parte
di un sistema di applicazione comune e perseguono lo stesso obiettivo:
impedire le pratiche anticoncorrenziali vietate dalla normativa antitrust e
tutelare le imprese e i consumatori da tali pratiche e dai danni che ne
possono conseguire. L’applicazione della normativa antitrust, sia da parte
dei privati che delle autorita` pubbliche, costituisce uno strumento impor-
tante per creare e mantenere un’economia competitiva”.
La convinzione della Commissione scaturiva dalla constatazione della
ineliminabile insufficienza dell’azione di public enforcement.
E` evidentemente impossibile per un’autorita` amministrativa affrontare
tutte le violazioni alle norme antitrust, molte delle quali possono sfuggire
alla sua conoscenza o, pur conosciute, non rientrare negli obiettivi priori-
tari perseguiti, attesa, comunque, la limitatezza delle risorse delle quali la
Commissione (ma anche un’autorita` nazionale di tutela della concorrenza)
puo` disporre. L’enforcement pubblicistico si realizza, pertanto, a campio-
ne, concentrandosi sui casi piu` rilevanti e risultando percio` insufficien-
te (14). Inoltre, per quanto elevate possano essere le sanzioni amministra-
tive irrogabili dalle autorita` antitrust (alle quali e` peraltro posto un tetto,
costituito, sia nel Reg. CE n. 1/2003, sia nella l. n. 287/90, dal dieci per
cento del fatturato realizzato nell’esercizio precedente dalle imprese desti-
natarie del procedimento), non sempre esse sono sufficienti a controbilan-
(13) Libro Verde, Azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust
comunitarie, Bruxelles, 19 dicembre 2005 COM (2005) 672 definitivo.
(14) Si vedano le statistiche della Commissione, riferite da P. MANZINI, in ID., Il
risarcimento del danno nel diritto della concorrenza Introduzione, cit., p. XVII s.
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ciare gli ingenti profitti che possono realizzarsi attraverso le violazioni e i
correlativi danni inflitti alle vittime (15).
Il contenzioso ad iniziativa privata, dunque, dovrebbe colmare le de-
ficienze del sistema di applicazione pubblicistica delle norme, generando
una loro applicazione piu` diffusa e capillare, che renda anche non remu-
nerative le pratiche anticoncorrenziali.
Si confida cioe` nel fatto che l’interesse egoistico di chi reagisce a
violazioni della normativa a tutela della concorrenza operi come la invisible
hand della lezione smithiana.
Qualche dubbio si puo` invero manifestare sul fatto che azione ammi-
nistrativa e iniziative giudiziarie private davvero concorrano a realizzare il
medesimo obiettivo di “creare e mantenere un’economia competitiva”, dato
che le ragioni, non meno che gli effetti, delle azioni private non sono
necessariamente pro-concorrenziali, soprattutto quando ad intraprenderle
sono i concorrenti della supposta danneggiante. Diversamente si puo` ra-
gionare laddove, attraverso un diffuso ricorso al giudice, si riescano dav-
vero a vanificare i vantaggi collegati ai danni inflitti al mercato nel suo
complesso.
Insomma, solo un sistema di antitrust private enforcement che veda tra
i suoi protagonisti i consumatori – quanto meno in veste collettiva – puo`
ritenersi idoneo ad assicurare realmente il diritto al pieno risarcimento e,
soprattutto, a realizzare una efficace deterrenza, rendendo non convenienti
le violazioni.
Se questo e` il disegno che sottosta` alla promozione del private enfor-
cement quale strumento di integrazione dell’azione amministrativa, il qua-
dro che si offriva a chi intendeva valorizzare l’iniziativa privata ai fini della
promozione della concorrenza non appariva confortante. E` un fatto in-
contestato che il numero delle azioni civili intentate sulla base di violazioni
antitrust, pur in aumento, si sia rivelato finora piuttosto scarso. Neppure
per quelle giurisdizioni che, per l’efficienza del loro sistema giudiziario,
risultano sedi preferite delle azioni, nei casi in cui sia possibile un forum
shopping, cioe` la Gran Bretagna, la Germania, l’Olanda, puo` dirsi che
l’auspicio di un incremento del private enforcement si sia realizzato. La
verita` e`, appunto, che pressoche´ assenti sono state le azioni dei consuma-
tori (16) (ma si possono aggiungere le microimprese). Nel nostro ordina-
mento esse hanno dato luogo a pochissime pronunce, anche se e` proprio
(15) Si veda, per tutti, LIBERTINI, op. ult. cit., p. 456 s.
(16) Si veda, da ult., CHIEPPA, L’impatto delle nuove regole sull’accesso al fascicolo
dell’Autorita`, in AA.VV., Il pacchetto europeo sul risarcimento del danno derivante da illeciti
126 le nuove leggi civili commentate 1/2018
dal rinvio di un giudice di pace italiano che e` scaturita la sentenza Man-
fredi, con la quale la Corte di giustizia ha espressamente riconosciuto
anche ai consumatori il diritto alla tutela risarcitoria da violazione delle
norme antitrust (17).
Ben si comprende lo scarso numero di stand alone actions, cioe` di
quelle che non conseguono ad un precedente provvedimento di un’auto-
rita` di tutela della concorrenza nazionale o della Commissione, che abbia
accertato la sussistenza di violazioni antitrust. Esse presentano problemi
relativi alla stessa individuazione della pratica, che nel caso dei cartelli e`
anche caratterizzata da segretezza, prima che da gravi problemi di rinve-
nimento delle prove.
Mena scontata e` la ragione dello scarso numero di follow on actions,
cioe` di quelle in cui l’illecito che motiva l’azione e` gia` stato accertato da
un’autorita` antitrust. Se si guarda ai consumatori, esso puo` spiegarsi con il
loro scarso incentivo ad agire per il risarcimento dei danni subiti. Se,
infatti, gli illeciti anticoncorrenziali provocano ingenti danni ai mercati e
alla platea dei consumatori nel suo complesso, individualmente arrecano in
genere danni di limitata entita`, tali da non controbilanciare il fastidio e i
costi che comporta impegnarsi in giudizi lunghi e difficili.
Ne deriva che il pur sussistente, anche qui, problema dell’accesso alle
prove appare secondario rispetto a quello, fondamentale, della mancanza
di incentivi al ricorso diffuso alla tutela di iniziativa privata.
Non puo` non rappresentare termine di confronto, a tale proposito, il
ben diverso successo dell’antitrust private enforcement nel sistema statuni-
tense (in cui esso rappresenta circa il 95% del contenzioso antitrust). Esso
e` certo e` figlio di una peculiare temperie culturale (18), ma, non seconda-
riamente, e` dovuto alle caratteristiche complessive del sistema, delineate
soprattutto dall’elaborazione giurisprudenziale.
Come e` stato rilevato, il sistema statunitense appare diretto a favorire
la ricerca del piu` efficiente attore privato nelle cui mani concentrare le
azioni risarcitorie, in funzione deterrente, laddove in Europa alla base del
antitrust: impatto sull’ordinamento italiano”, Atti del Convegno tenutosi a Roma, il 23
gennaio 2014, in Concorrenza e mercato, 2014, p. 279.
(17) La pronuncia della Corte, 13 luglio 2006, cause C-295/04 a C-298/04, Manfredi,
cit., fu infatti frutto del rinvio pregiudiziale da parte del Giudice di Pace di Bitonto.
(18) La Commissione europea non omette, del resto, di considerare come la scarsa
propensione ad agire in giudizio sulla base delle norme antitrust abbia anche ragioni cultu-
rali. Si veda il Libro Bianco in materia di azioni di risarcimento del danno per violazione
delle norme antitrust comunitarie, Bruxelles, 2 aprile 2008 COM(2008) 165 definitivo.
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private enforcement si intende porre anzitutto la funzione compensa-
tiva (19).
Pilastri del sistema affermatosi oltreoceano si possono considerare la
liquidazione dei danni in misura tripla (treble damage), un approccio molto
restrittivo al passing on (sia difensivo, sia offensivo, come rileva nel pre-
sente Commentario Mezzanotte), l’azione di classe organizzata secondo il
sistema dell’opt-out (tutti i componenti della classe sono automaticamente
rappresentati in giudizio, salvo esplicita dichiarazione contraria), la disco-
very (cioe` l’ordine giudiziale di produrre tutta la documentazione deposi-
tata in un qualunque procedimento antitrust, svoltosi anche al di fuori del
territorio degli Stati Uniti). Aggiungerei alcune caratteristiche generali
dell’ordinamento forense americano, quali l’assenza di un generale divieto
di solicitation a carico degli avvocati (che consente di cercare attivamente
ed apertamente clientela disponibile a farsi rappresentare in giudizio) e la
possibilita` del patto di quota lite (cd. contingency fee): e`, infatti, evidente
che le azioni da parte di soggetti non particolarmente dotati di risorse
economiche hanno maggiore possibilita` di essere intraprese la` dove agire
abbia costi bassi o nulli per i rappresentati e prospettive di guadagni
elevati non solo per i rappresentati stessi, bensı` anche per i professionisti
che tali azioni stimolano e conducono.
Come si vedra`, non solo questi restano nodi irrisolti del sistema euro-
peo di private enforcement, ma la direttiva (e, per essa, il modello destinato
a perpetuarsi nella maggior parte dei contesti nazionali) muove proprio in
tutt’altra direzione. Il modello europeo sulla carta e` volto ad assicurare a
tutti (ancorche´ danneggiati in via mediata) il diritto a vedersi risarciti i
danni, ma di fatto non affronta realmente gli ostacoli alla piena realizza-
zione di tale diritto e, dunque, ne vanifica anche la funzione strategica.
Viene cosı` da chiedersi se cio` non mini la stessa base giuridica dell’inter-
vento armonizzatore, sollevando il sospetto di una sua giustificazione un
po’ ipocrita.
Nel seguito si illustrera` sinteticamente come da un programma di
ampio respiro si sia giunti ad accontentarsi di alcune soluzioni tecniche,
certo volte a rimuovere alcuni indubbi ostacoli all’instaurazione di giudizi
civili in materia di antitrust, eliminando anche alcune rilevanti differenze
tra gli ordinamenti degli stati membri, ma che difficilmente ne indurranno
un suo significativo incremento.
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3. Segue: le questioni poste dalla Commissione alla base del processo di
armonizzazione.
Nel contesto europeo, la Commissione, con il Libro Verde del 2005,
individuava, i punti nodali che il processo di armonizzazione avrebbe
dovuto affrontare e risolvere, dovendo fare i conti con culture giuridiche
in realta` timorose dell’attribuzione di un reale potere diffuso di perseguire
le violazioni antitrust. Li suddivideva, quindi, in “Questioni principali” e
“Altre questioni”. Le prime erano considerate:
– l’accesso alle prove;
– il requisito della colpa;
– il risarcimento del danno;
– la traslazione del danno (passing on difensivo e offensivo);
– la tutela degli interessi dei consumatori;
– le spese processuali;
– il coordinamento dell’applicazione del diritto da parte delle autorita`
pubbliche e dei privati;
– il foro competente ed il diritto applicabile.
Tra le “Altre questioni”, venivano relegati, in fondo al documento, il
tema della sospensione del decorso del termine di prescrizione in penden-
za di procedimenti dinanzi alla Commissione o ad un’autorita` nazionale di
concorrenza (la cui importanza crescera` nel corso dell’iter di approvazione
della direttiva) e quello del nesso di causalita` (20).
E` appena il caso di rilevare che, in tema di quantificazione del danno
risarcibile, tra le ipotesi che la Commissione poneva in consultazione v’era
quella di accordare un risarcimento dei danni in misura doppia alle vittime
di cartelli orizzontali (21): cioe` un’ipotesi di sovracompensazione del dan-
no, con finalita` deterrente degli illeciti ed incentivante della loro repres-
sione ad iniziativa privata.
Con il Libro Bianco del 2008 veniva infine posta in capo all’elenco
delle azioni da adottare l’introduzione di una disciplina comune delle
azioni collettive (collective redress), unico strumento davvero idoneo a
promuovere azioni dei consumatori, per le ragioni gia` dette circa l’impro-
babilita` (e la dispersivita`) di un contenzioso individuale.
(20) Tra i documenti prodromici alla pubblicazione del Libro Verde, si veda, in parti-
colare, lo Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC antitrust
rules, elaborato su incarico della Commissione nel 2004.
(21) Si veda il Libro Verde, p. 7.
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La Commissione proponeva, a tale scopo, due strumenti, destinati a
completarsi, per garantire un sistema di azione efficace per le vittime di
violazioni delle norme antitrust:
“– azioni rappresentative, intentate da soggetti qualificati, quali asso-
ciazioni dei consumatori, organismi statali o associazioni commerciali, a
nome di vittime identificate o, in casi piuttosto limitati, identificabili.
– azioni collettive con modalita` opt-in, nelle quali le vittime decidono
espressamente di aggregare in una sola azione le proprie richieste indivi-
duali di risarcimento del danno subito”.
Il collective redress non e` pero` esclusivo del campo dell’antitrust, e
questa constatazione, di per se´ ragionevole, ha dato lo spunto a quanti,
sostanzialmente, lo temevano, per perorarne l’accantonamento. La spiega-
zione per la sua eliminazione dal processo di armonizzazione e` stata,
dunque, che si rendeva necessario un approccio orizzontale, che portasse
ad una introduzione dello strumento in tutti i campi in cui ricorra la tutela
di diritti discendenti dalla normativa europea. Manco a dirlo, il percorso si
e` rivelato quanto mai accidentato e, percio`, non si e` mai approdati all’e-
manazione di una direttiva e, anzi, non si e` neppure giunti alla predispo-
sizione di una bozza. Infine, la Commissione si e` dovuta accontentare
dell’adozione di uno strumento di soft law, con la Raccomandazione
2013/396/UE; chiara manifestazione, questa, di una resa, almeno in questa
fase, alle resistenze emerse rispetto alla possibilita` di procedere ad una vera
armonizzazione (22). Se si guarda all’ordinamento italiano, esso si e` sı` do-
tato, gia` dal 2009 di una disciplina generale dell’azione di classe, ma essa,
caratterizzata da cautele e filtri, si e` rivelata finora scarsamente efficace (23).
E qui cade a proposito una considerazione relativa alla gia` menzionata
drastica riduzione delle sedi giudiziarie competenti a conoscere delle azio-
ni civili antitrust. Gia` limitati a ventuno, per via della modifica apportata
all’art. 1, d.lgs. n. 168/03, dall’art. 2 d.l. n. 1/12 (conv., con modifiche, in l.
n. 27/12, e recante «Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo
delle infrastrutture e la competitivita`»), i tribunali competenti a trattare
giudizi civili in materia antitrust vengono adesso ridotti a tre (art. 18
d.lgs. n. 3/17): Napoli, Roma e Milano. Si tratta, certo, di una scelta
(22) Si veda BENACCHIO, Il private enforcement del diritto europeo antitrust, cit., p. 19 s.
(23) Per una illustrazione si veda AFFERNI, L’azione di classe per violazione del diritto
antitrust, in L. PACE (a cura di), Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, cit., p.
255 ss. Le incongruenze della normativa furono del resto segnalate gia` all’alba della sua
entrata in vigore: si veda CAMILLERI, Azione di classe a tutela dei consumatori e comporta-
menti anticoncorrenziali: criticita` (e velleita`) di un tentativo di trade-off, in AIDA, 2010,
p. 415.
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che risponde ad una comprensibile esigenza di concentrare il contenzioso
antitrust in Tribunali destinati a specializzarsi nella materia (scelta, in
questo senso, non isolata nel panorama europeo). D’altro canto era questo
il percorso gia` avviato con la l. n. 287/90, la quale prevedeva la compe-
tenza funzionale delle Corti di appello. Solo per un grave difetto di pre-
visione nell’art. 33 le azioni civili per violazione delle norme europee di
tutela della concorrenza avevano continuato ad essere soggette alla disci-
plina ordinaria in materia di competenza, di cui agli artt. 7 ss. c.p.c. A tale
incongruenza si era ovviato nel 2012, attribuendo alle sezioni specializzate
in materia di impresa di ventuno Tribunali la competenza a conoscere
tutte le violazioni del diritto antitrust, nazionale ed europeo.
L’ultimo intervento rende ancor meno probabili che nel passato (nel
quale, comunque, sono state rarissime, nonostante la violazione delle nor-
me antitrust europee potesse essere fatta valere financo dinanzi al giudice
di pace...) le azioni individuali dei consumatori.
E` chiaro, dunque, che laddove non si supplisca agevolando in qualche
modo l’accesso alla tutela collettiva, questa scelta di efficienza rischia di
relegare il diritto dei consumatori ad essere tutelati contro i danni da
violazioni antitrust al piano delle mere enunciazioni. Cio` solleva una que-
stione seria di mancato rispetto dei principi posti innanzitutto dalla Corte
di Giustizia, con le sentenze Courage e Manfredi, ma si tratta della me-
desima questione che la direttiva per prima ha bellamente eluso.
Sempre con riferimento al tema degli ostacoli al ricorso diffuso alla
giurisdizione, la Commissione si era posta la questione dei costi del con-
tenzioso. Nel Libro Bianco riteneva “utile che gli Stati membri riflettano
sulle rispettive norme relative alle spese processuali e che esaminino le
pratiche esistenti in tutta l’UE, in modo che azioni che potrebbero essere
fondate, e che non potrebbero essere avviate a causa dei loro costi, possano
essere intraprese, in particolare da parte di ricorrenti la cui situazione
finanziaria e` considerevolmente piu` debole di quella del convenuto” (en-
fasi nel testo originale). Ipotizzava percio` che “[g]li Stati membri [potesse-
ro] anche valutare la possibilita` di introdurre, ove opportuno, limiti al
livello delle spese processuali applicabili alle azioni per il risarcimento
del danno antitrust” e rimeditare sull’applicazione automatica del princi-
pio che la condanna alle spese segue alla soccombenza. Nulla di cio` si
trova nella direttiva e il legislatore italiano non e` intervenuto sul punto.
Addirittura, l’attribuzione a sezioni specializzate per le imprese della com-
petenza a trattare delle cause antitrust comporta, in virtu` di quanto dispo-
sto dall’art. 2, comma 3˚, d.l. n. 1/12, il raddoppio del contributo unificato
rispetto a quello previsto per le cause davanti alle sezioni ordinarie.
saggi e aggiornamenti 131
La possibilita` di liquidare il risarcimento in misura multipla non e` piu`
presente gia` nel Libro Bianco del 2008 e la direttiva, infine, riafferma la
funzione (pienamente, ma anche esclusivamente) compensativa, escludendo
in termini perentori ogni forma di sovracompensazione del danno. L’art. 3,
par. 3, della direttiva scandisce, infatti: “Il pieno risarcimento ai sensi della
presente direttiva non conduce a una sovra-compensazione del danno su-
bito, sia sotto forma di risarcimento punitivo che di risarcimento multiplo o
di altra natura” (24). A scanso di rischi, l’art. 1 d.lgs. n. 3/17 ribadisce tale
limitazione (per quanto il nostro dibattito interno resti aperto, come ricor-
dato da Camilleri). Anche tale aspetto dell’approccio americano al private
enforcement e`, dunque, stato escluso dall’orizzonte europeo, e la contraddi-
zione con i fini dichiarati dalla Commissione all’avvio e nelle prime fasi del
processo di armonizzazione non potrebbe essere piu` stridente.
E` inutile ribadire che, essendo la direttiva dedicata esclusivamente al
risarcimento dei danni, ogni altra questione relativa ai rimedi giudiziali
restava totalmente rimessa al legislatore nazionale. Come gia` accennato,
quello italiano, che avrebbe potuto intervenire, in particolare, per cio` che
riguarda forme di riparazione del danno in forma specifica e l’inibitoria,
con i connessi presidi alla sua ottemperanza, considerate le criticita` emerse
in proposito nel nostro ordinamento, si e` guardato bene dal farlo (25).
4. L’attuazione della direttiva: i contenuti del d.lgs. n. 3/2017.
La direttiva riguarda ovviamente l’applicazione delle norme antitrust
europee, ma naturale scelta del legislatore italiano e` stata quella di com-
prendere nella disciplina con cui l’ha attuata tutte le azioni risarcitorie che
trovano fondamento nella violazione di norme antitrust, sia europee, sia
interne o vigenti in altri stati membri. E’ peraltro appena il caso di rilevare
che, in forza dell’art. 3, par. 1 del Reg. 1/2003 (26), meramente residuale e`
(24) La Commissione, nel 2013, ha emanato un Comunicazione relativa alla quantifi-
cazione del danno nelle azioni di risarcimento fondate sulla violazione dell’art. 101 o 102 del
Tratt. FUE (2013/C 167/07), con annessa una Guida pratica. Sul tema, si vedano G.
MUSCOLO, La quantificazione del danno nel processo antitrust, in L. PACE (a cura di), Dizio-
nario sistematico del diritto della concorrenza, cit., p. 338; P. BUCCIROSSI, Riflessioni introno
alla Guida Pratica per la quantificazione del danno, in AA.VV., Il pacchetto europeo sul
risarcimento del danno derivante da illeciti antitrust, cit., p. 323. Piu` ampiamente, si veda
PROSPERETTI, PANI e I. TOMASI, Il danno antitrust. Una prospettiva economica, Bologna, 2009,
passim.
(25) Particolare attenzione a tale tema e` stata piu` volte dedicata da Mario Libertini; si
veda, da ultimo, Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, cit., p. 493 s.
(26) «Quando le autorita` garanti della concorrenza degli Stati membri o le giurisdizioni
nazionali applicano la legislazione nazionale in materia di concorrenza ad accordi, decisioni
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divenuta l’applicazione, da parte dell’Autorita` garante della concorrenza e
del mercato, delle sole norme interne.
Quanto all’ambito interessato, venuta meno la possibilita` di dare reale
impulso al private enforcement, con misure volte a favorire l’accesso in
forma collettiva al giudice, nonche´ con la previsione di una qualche so-
vracompensazione dei danni, ovvero di danni punitivi, la normativa di
recepimento si e` volta a risolvere talune questioni tecniche che certo
rendevano piu` difficoltose le azioni civili (evidentemente, delle imprese
vittime degli illeciti) e, ponendo in testa la questione dell’accesso alle
prove (27).
Il decreto legislativo, seguendo pedissequamente la struttura della
direttiva, tratta pertanto:
– il tema dell’acquisizione delle prove (artt. 3-6);
– gli effetti delle decisioni delle autorita` garanti della concorrenza,
nazionale e degli altri Stati membri (art. 7);
– la disciplina della prescrizione (art. 8);
– la solidarieta` tra corresponsabili di un illecito antitrust (art. 9);
– il risarcimento dei danni (artt. 10-14);
– la composizione consensuale delle controversie (art. 15, 16);
– la competenza dei tribunali delle imprese (art. 18);
Di seguito si fornira` una sintesi dei contenuti della normativa di rece-
pimento della direttiva, rinviando per gli approfondimenti ai contributi
contenuti nel presente commentario.
Come si e` gia` avuto modo di dire, il tema delle prove appare quello
veramente centrale nel nuovo testo. Leggendo tale parte della direttiva/
decreto legislativo, si comprende come nel bilanciamento tra le esigenze di
facilitazione dell’accesso e quelle alla sua limitazione, le seconde prevalga-
no nettamente.
L’art. 3 d.lgs. n. 3/17 dispone che, su istanza di parte “contenente
l’indicazione di fatti e prove ragionevolmente disponibili dalla controparte
o dal terzo, sufficienti a sostenere la plausibilita` della domanda di risarci-
di associazioni di imprese o pratiche concordate ai sensi dell’articolo 81, paragrafo 1, del
trattato che possano pregiudicare il commercio tra Stati membri ai sensi di detta disposi-
zione, esse applicano anche l’articolo 81 del trattato a siffatti accordi, decisioni o pratiche
concordate. Quando le autorita` garanti della concorrenza degli Stati membri o le giurisdi-
zioni nazionali applicano la legislazione nazionale in materia di concorrenza agli sfruttamenti
abusivi vietati dall’articolo 82 del trattato, esse applicano anche l’articolo 82 del trattato».
(27) Come rilevato da P. MANZINI, op. cit., p. XXI, tra i problemi che rendevano scarso
il ricorso alle azioni civili in materia antitrust, quello che ha ricevuto maggiori risposte e` stato
quello della asimmetria informativa tra attore e convenuto.
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mento del danno o della difesa”, il giudice puo` emettere un ordine di
esibizione proporzionato alla decisione. A tale scopo:
a) esamina in quale misura la domanda di risarcimento o la difesa sono
sostenute da fatti e prove disponibili che giustificano l’ordine di esibizione;
b) esamina la portata e i costi dell’esibizione, in specie per i terzi
interessati;
c) valuta se le prove di cui e` richiesta l’esibizione contengono infor-
mazioni riservate, in specie se riguardanti terzi.
Si tratta di un potere che, nel nostro ordinamento, si inscrive nell’i-
stituto di cui all’art. 210 c.p.c., del quale sicuramente amplia l’oggetto
(adesso si puo` trattare anche di “categorie di prove” (28)), pur ponendo
limiti e cautele, cosı` come richiesto dall’art. 5 della direttiva. In realta`, piu`
che innovare rispetto al diritto processuale scritto, la disposizione puo`
incidere sull’attuale attitudine giurisprudenziale ad interpretarlo in termini
restrittivi. E che le nuove previsioni abbiano gia` aperto una breccia lo
dimostra il fatto che, ancor prima dell’emanazione del provvedimento
attuativo, i principi della direttiva in tema di prova sono stati considerati
gia` applicabili dalla Suprema Corte (29).
A fronte della limitatissima apertura, la disciplina si volge subito a
porre i limiti. La ragione e` ben espressa nel 26˚ considerando della diretti-
va: “I programmi di clemenza e le procedure di transazione sono strumenti
importanti per l’applicazione a livello pubblicistico del diritto della con-
correnza dell’Unione, poiche´ contribuiscono ad individuare e perseguire
efficacemente e sanzionare le violazioni piu` gravi di tali norme. Inoltre,
poiche´ molte decisioni delle autorita` garanti della concorrenza nei casi
riguardanti cartelli si basano su richieste di clemenza e le azioni per il
risarcimento del danno nei casi riguardanti cartelli sono in genere succes-
sive a tali decisioni, i programmi di clemenza sono importanti anche per
assicurare l’efficacia delle azioni per il risarcimento del danno nei casi
riguardanti cartelli. Le imprese potrebbero essere dissuase dal collaborare
con le autorita` garanti della concorrenza nell’ambito di programmi di
clemenza e di procedure di transazione se dichiarazioni contenenti prove
autoincriminanti, quali le dichiarazioni legate a un programma di clemenza
e le proposte di transazione predisposte soltanto ai fini della collaborazio-
ne con le autorita` garanti della concorrenza venissero divulgate. Tale di-
(28) Sull’importanza e la novita` di tale previsione, si veda BONATTI, Esibizione delle
prove presso controparte o terzo e Sanzioni per violazione della disciplina delle prove, in P.
MANZINI (a cura di), op. cit., p. 27.
(29) Si veda Cass. 4 giugno 2015, n. 11564.
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vulgazione comporterebbe il rischio di esporre le imprese che collaborano
o il loro personale con funzioni di amministrazione o direzione a respon-
sabilita` civile o penale a condizioni peggiori di quelle dei coautori della
violazione che non collaborano con le autorita` garanti della concorrenza.
Per garantire che le imprese continuino ad essere disposte a rivolgersi
volontariamente alle autorita` garanti della concorrenza presentando di-
chiarazioni legate a un programma di clemenza o proposte di transazione,
e` opportuno che tali documenti siano esclusi dall’ordine della divulgazione
delle prove. Tale esclusione dovrebbe altresı` applicarsi alle citazioni lette-
rali di una dichiarazione legata a un programma di clemenza o di una
proposta di transazione contenute in altri documenti. Tali limitazioni
quanto alla divulgazione delle prove non dovrebbero impedire alle autorita`
garanti della concorrenza di pubblicare le loro decisioni conformemente al
diritto dell’Unione o nazionale applicabile. Per assicurare che tale deroga
non interferisca in modo indebito con il diritto al risarcimento dei soggetti
danneggiati, essa dovrebbe essere circoscritta alle suddette dichiarazioni
volontarie e autoincriminanti legate a un programma di clemenza e a
proposte di transazione”.
Si tratta di una delicata materia che, fino ad oggi, ogni sistema aveva
affrontato da se´, sia pure in un contesto gia` delineato dal complesso delle
norme europee.
Del tema si occupa il contributo di Rangone, cui si rinvia.
L’art. 4 d.lgs. n. 3/17, si apre sı` con la previsione dell’ammissibilita` di
un ordine di esibizione riguardante prove contenute in un fascicolo della
Commissione o di un’autorita` garante della concorrenza, ma provvede
subito a porvi dei limiti.
Della richiesta di esibizione deve essere valutata la proporzionalita`,
considerando anche elementi ulteriori rispetto a quelli di cui all’art. 3, e
cioe` la natura specifica o generica dell’oggetto della richiesta, se l’esibizio-
ne e` richiesta in relazione all’all’azione per il risarcimento del danno a
causa di una violazione del diritto della concorrenza. E` pero` anche neces-
sario valutare se sia necessario “salvaguardare l’efficacia dell’applicazione a
livello pubblicistico del diritto della concorrenza”. Tale ultima previsione
viene poi declinata nei commi 4˚ e 5˚. Il primo prevede che di talune
categorie di prove si possa ordinare l’esibizione solamente dopo la con-
clusione del procedimento dinanzi ad un’autorita` garante della concorren-
za; il secondo, che non si possa, salvo la previsione di talune eccezioni,
ordinare l’esibizione di prove legate ad un programma di clemenza o a
proposte di transazione.
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Alle autorita` garanti della concorrenza viene attribuito un potere con-
sultivo sulla proporzionalita` della richiesta di esibizione di prove. Il che
comporta che, a fronte di un’istanza, il giudice dovra` informare l’autorita`,
disponendo la trasmissione degli atti che ritenga rilevanti (art. 4, comma
7˚, d.lgs. n. 3/17).
L’art. 5 pone rilevanti limiti all’uso delle prove ottenute solo grazie
all’accesso al fascicolo di un’autorita` garante della concorrenza.
A presidio delle disposizioni sull’esibizione delle prove e dei loro limiti
di gestione e utilizzo e` posta la previsione di sanzioni pecuniarie (per la
verita` piuttosto modeste, se si considera la possibile entita` economica dei
contenziosi) dirette a colpire l’ingiustificata inottemperanza all’ordine di
esibizione, la distruzione di prove, il mancato rispetto degli obblighi im-
posti dal giudice a tutela delle informazioni riservate, l’utilizzo delle prove
in violazione dei limiti di cui all’art. 5 (art. 6 d.lgs. n. 3/17) (30).
L’art. 7 contiene alcune delle disposizioni piu` controverse della diret-
tiva, volte alla valorizzazione dei provvedimenti di public enforcement ai
fini delle decisioni civili. Un problema che si e` tradizionalmente posto e`
quale efficacia riconoscere, ai fini di un giudizio civile, alle decisioni emes-
se dalle autorita` antitrust, nazionale ed estere, posto che la vincolativita` per
il giudice nazionale delle decisioni (intendendosi per tali solo i veri e
propri atti di natura provvedimentale) della Commissione, per cio` che
riguarda il profilo dell’accertamento della violazione, era gia` oggetto di
disposizione normativa. Essa e` infatti esplicitamente dettata nell’art. 16,
par. 1, reg. CE n. 1/2003, per il quale: “Quando le giurisdizioni nazionali si
pronunciano su accordi, decisioni e pratiche ai sensi dell’articolo 81 o 82
del trattato che sono gia` oggetto di una decisione della Commissione, non
possono prendere decisioni che siano in contrasto con la decisione adot-
tata dalla Commissione”. La seconda parte della stessa norma, dispone
invece per cui “[le giurisdizioni nazionali] devono inoltre evitare decisioni
in contrasto con una decisione contemplata dalla Commissione in proce-
dimenti da essa avviati. A tal fine le giurisdizioni nazionali possono valu-
tare se sia necessario o meno sospendere i procedimenti da esse avviati”.
Oggetto di piu` ampia discussione e` stato, dunque, il peso che, nelle
azioni follow on, deve essere riconosciuto ai provvedimenti emessi dall’Au-
torita` garante della concorrenza e del mercato e dalle autorita` antitrust de-
gli altri Stati membri.
(30) Si veda BONATTI, op. cit., p. 37 ss.
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La soluzione della vincolativita` anche dei provvedimenti adottati negli
altri Stati membri era stata auspicata dalla Commissione con il Libro
Bianco del 2008, ed e` quella gia` da tempo accolta dal legislatore tedesco
(con la modifica, nel 2005, del § 33 Abs. 4 del GWB). In Italia essa ha
incontrato pero` obiezioni sia di principio, sia di ordine pratico. Delicata e`
stata considerata, infatti, sul piano costituzionale, l’affermazione di un
obbligo del giudice di attenersi a decisioni non emesse in sedi giurisdizio-
nali, bensı` amministrative (si veda ancora, in proposito, il contributo di
Rangone). Sul piano pratico, si e` anche osservato che ci si potrebbe trovare
di fronte a decisioni che siano ancora oggetto di impugnazioni e non esiste
strumento che consenta, in questo caso, al giudice di attendere che dette
decisioni divengano definitive (a differenza di quanto visto per i procedi-
menti dinanzi alla Commissione, manca, infatti, una disciplina che abiliti il
giudice a sospendere il giudizio, in attesa che si concluda un procedimento
innanzi ad un giudice straniero).
La giurisprudenza italiana di legittimita` aveva avuto modo di pronun-
ciarsi con riferimento all’efficacia dei provvedimenti dell’Autorita` garante
della concorrenza e del mercato, affermando la liberta` decisionale del
giudice ordinario, sia sul piano processuale, sia sostanziale, rispetto all’a-
zione amministrativa, ma ritenendo che “le conclusioni assunte dall’Auto-
rita` garante per la concorrenza ed il mercato, nonche´ le decisioni del
Giudice amministrativo che eventualmente abbiano confermato o riforma-
to quelle decisioni, costituiscono una prova privilegiata, in relazione alla
sussistenza del comportamento accertato o della posizione rivestita sul
mercato e del suo eventuale abuso” (31).
La direttiva, all’art. 9, chiedeva che gli Stati membri assicurassero che
una violazione del diritto della concorrenza constatata da una decisione
definitiva di un’autorita` nazionale garante della concorrenza o di un giu-
dice del ricorso sia ritenuta definitivamente accertata ai fini dell’azione per
il risarcimento del danno proposta dinanzi ai loro giudici nazionali ai sensi
dell’art. 101 o 102 Tratt. FUE o ai sensi del diritto nazionale della con-
correnza.
Con l’art. 7 del d.lgs. n. 3/17 si e` voluto specificare che l’accertamento
della violazione da parte dell’autorita` nazionale deve ritenersi vincolante
per il giudice civile solo per cio` che riguarda “la natura della violazione e la
(31) Cosı` Cass. civ., sez. I, 13 febbraio 2009, n. 3640; si veda anche Cass. civ., sez. III,
14 marzo 2011, n. 5941.
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sua portata materiale, personale, temporale e territoriale, ma non il nesso
di causalita` e l’esistenza del danno” (32).
Ad una decisione definitiva adottata in un altro Stato membro la
direttiva chiedeva di attribuire “almeno” natura di prova prima facie del
fatto che e` avvenuta una violazione del diritto della concorrenza, da valu-
tarsi, se del caso, insieme ad altre prove addotte dalle parti. Essa lasciava
dunque spazio a diverse soluzioni, da quella tedesca, a quella che, sostan-
zialmente, si limita a riconoscere a tali decisioni natura di prova, da valu-
tarsi insieme ad altre prove.
Con il comma 2˚ dell’art. 7 d.lgs. n. 3/17, il legislatore italiano ha
accolto l’opzione minima.
Con l’art. 8, il d.lgs. n. 3/17 si occupa della prescrizione, attuando
piuttosto fedelmente quanto previsto dall’art. 10 della direttiva.
La direttiva sul punto intendeva rispondere fondamentalmente a due
esigenza, gia` espresse dalla Corte di Giustizia con la pronuncia Manfredi:
– prevedere una durata non troppo breve della prescrizione, cosı` da
evitare che l’esercizio del diritto al risarcimento sia reso eccessivamente
arduo;
– fare decorrere la prescrizione dal momento in cui si possa ragione-
volmente presumere che il danneggiato abbia avuto conoscenza della com-
missione dell’illecito e della lesione che gliene sia derivata.
Ne e` derivata una disciplina problematica, che presenta gravi questioni
interpretative (33).
Quanto al termine di prescrizione, come anticipato, il legislatore ita-
liano ha scelto di mantenere quello di cinque anni, gia` previsto per le
azioni civili da illecito di natura extracontrattuale.
La prescrizione inizia a decorrere solo quando la violazione sia cessata
e quando il danneggiato ne sia venuto a conoscenza, o si possa si possa
“ragionevolmente presumere” che ne sia venuto a conoscenza.
La previsione, in principio, non appare difforme da quanto gia` rite-
nuto dalla Suprema Corte, per la quale, nei casi di illecito antitrust, il
termine di prescrizione comincia a decorrere “dal giorno in cui chi assume
di aver subito il danno abbia avuto, usando l’ordinaria diligenza, ragione-
vole ed adeguata conoscenza del danno e della sua ingiustizia, mentre resta
a carico di chi eccepisce la prescrizione l’onere di provarne la decorrenza”;
(32) Sull’opportunita` di tale precisazione, che a chi scrive appare piuttosto ovvia, si
veda DI FEDERICO, Effetti delle decisioni definitive degli organi nazionali e delle decisioni
definitive degli organi degli altri Stati membri, in P. MANZINI (a cura di), op. cit., p. 65 ss.
(33) Per le quali si veda LIBERTINI, op. cit., p. 490 ss.
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nel danno di cui si discute, dunque, “il momento dell’inflizione del danno
ad opera del danneggiante ed il momento della sua percezione da parte del
danneggiato non coincidono, ma tra loro si verifica uno stacco temporale
che consente di definire quello in esame come un esempio di danno
lungolatente” (34).
In realta`, la traduzione in legge del principio gli conferisce una diversa
rigidita`. Il legislatore ha tenuto a precisare che detta conoscenza, effettiva
o ragionevolmente presumibile, riguardi “tutti i seguenti elementi” (dove il
“tutti” e` chiarimento introdotto ad iniziativa del nostro legislatore): la
condotta ed il fatto che essa costituisca violazione del diritto della concor-
renza, l’esistenza di un danno derivante dalla violazione, l’identita` dell’au-
tore della violazione. E` facile prevedere che tale previsione, unitamente a
quella che dispone che la prescrizione cominci a decorrere quando l’ille-
cito e` cessato faccia sorgere piu` di un’incertezza circa il dies a quo del
decorso del termine. La percezione dell’illiceita` e della lesivita` delle con-
dotte anticoncorrenziali e` problematica, se si considera che l’illecito con-
correnziale spesso non si identifica con episodi specifici, ma si sostanzia in
una complessiva strategia, non sempre agevolmente isolabile in singoli fatti
o eventi (35).
Come rilevato da ultimo da Afferni nel suo contributo, il rischio e` che
detto dies a quo sia spinto indefinitamente in avanti nel tempo. Il nostro
legislatore non ha infatti sfruttato la possibilita` consentita dalla direttiva, di
stabilire un termine decadenziale lungo per l’esercizio dell’azione, da farsi
decorrere a partire dalla violazione.
Quanto sopra riguarda le azioni civili che non hanno alle spalle un
provvedimento amministrativo e/o una pronuncia del giudice chiamato a
decidere sulla sua impugnazione. Puo` pero` avvenire che il danneggiato
prenda coscienza dell’illecito e della sua lesivita` perche´ viene informato
dell’avvenuto avvio di un procedimento amministrativo. Il regime della
prescrizione viene percio` completato con la previsione di una causa di
sospensione. Essa rimane infatti sospesa quando un’autorita` garante della
concorrenza “avvia un’indagine o un’istruttoria in relazione alla violazione
del diritto della concorrenza cui si riferisce l’azione per il diritto al risarci-
mento del danno e detta sospensione si protrae per un anno dal momento
(34) Cass. 2 febbraio 2007, n. 2305.
(35) In tal senso, si veda BONATTI, Termini di prescrizione, in P. MANZINI, op. cit., p. 80
ss. Soprattutto con riferimento alla difficolta` di considerare la conoscenza della “qualifica del
comportamento come violazione del diritto della concorrenza” si veda ancora LIBERTINI, op.
loc. ult. citt.
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in cui la decisione relativa alla violazione del diritto della concorrenza e`
divenuta definitiva o dopo che il procedimento si e` chiuso in altro modo”.
Il riferimento al “momento in cui la decisione relativa alla violazione del
diritto della concorrenza e` divenuta definitiva” sembrerebbe suggerire che
il decorso della prescrizione resti sospeso fino a che non sia vanamente
trascorso il termine per impugnare il provvedimento o, laddove esso sia
stato impugnato, che si sia formato il giudicato. Tale interpretazione,
suscettibile di prolungare la sospensione per un tempo potenzialmente
molto lungo, non sarebbe pero` in linea con la funzione della norma, che
e` quella di determinare il momento in cui l’esistenza della violazione sia
resa pubblica (36).
Con l’art. 9, che recepisce l’art. 11 della direttiva, si affronta uno dei
possibili incroci pericolosi tra private enforcement e public enforcement,
con particolare riferimento ai programmi di clemenza. E` evidente infatti
che la possibilita` di agire nei confronti dell’unico sicuro colpevole di
un’illecita restrizione della concorrenza, e cioe` proprio quel whistleblower,
il quale, autodenunciandosi, ne ha reso possibile la scoperta, rischia di
operare come deterrente per tali iniziative: ben magra consolazione rischia
di divenire l’evitare la sanzione, se cio` espone poi alle azioni per danni
delle vittime dell’illecito. A parte quanto visto sulle limitazioni all’accesso
dei fascicoli dei procedimenti amministrativi scaturiti da leniencies, con il
Libro Bianco la Commissione proponeva una deroga alla regola della
solidarieta` passiva tra corresponsabili dell’illecito, invitando a valutare la
possibilita` di limitare la responsabilita` del beneficiario dell’immunita` alle
richieste di risarcimento presentate dai suoi partner contrattuali diretti ed
indiretti. La proposta ha trovato consenso con un correttivo (art. 11 della
direttiva): il beneficiario dell’immunita` non e` totalmente sottratto alla
responsabilita` nei confronti di soggetti diversi dai suoi acquirenti o forni-
tori diretti o indiretti, ma gode di un beneficium excussionis: detti soggetti
dovranno tentare preventivamente di ottenere il pieno risarcimento dalle
altre imprese coinvolte nella stessa violazione del diritto della concorrenza.
Il medesimo trattamento di favore e` riservato alle piccole e medie
imprese, la cui quota nel mercato rilevante sia stata inferiore al 5% per
tutto il tempo in cui ha avuto luogo la violazione del diritto della concor-
renza; che dall’applicazione delle ordinarie regole in materia di responsa-
bilita` solidale riceverebbe un pregiudizio irreparabile per la sua solidita`
economica e la totale perdita di valore delle sue attivita`. Cio` purche´ non si
(36) In senso conforme, si veda BONATTI, op. ult. cit., p. 88.
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tratti di impresa recidiva nella violazione del diritto della concorrenza e
non abbia svolto nel cartello il ruolo di ringleader o abbia costretto le altre
imprese a parteciparvi.
La disposizione e` stata trasposta senza sostanziali modifiche nell’ordi-
namento italiano.
Con riferimento alla disciplina del regresso tra coobbligati solidali, si
dispone che il beneficiario dell’immunita` puo` essere convenuto in regresso
solo in relazione alla quota di risarcimento dei danni relativa alle proprie
controparti, dirette o indirette. Il legislatore italiano ha comunque inserito
un richiamo ai criteri di cui all’art. 2055 c.c., che, ai fini del regresso,
consente di suddividere la responsabilita` sulla base della gravita` dei rispet-
tivi comportamenti e delle conseguenze derivatene, e, nel dubbio, dispone
la presunzione che le singole colpe siano uguali.
Dall’art. 10 all’art. 14 il d.lgs. n. 3/17 si occupa del risarcimento dei
danni, cioe`, in teoria, dell’obiettivo per cui l’armonizzazione e` stata con-
cepita. Singolare – ma significativo – e` che il detto gruppo di disposizioni
si apra con le disposizioni sul trasferimento del sovrapprezzo, tema tutto
sommato accessorio, e non con le norme sostanziali sulla determinazione e
quantificazione del danno risarcibile. Norme, peraltro, piuttosto essenziali,
contenenti nulla piu` che un richiamo ai principi fissati dalla giurisprudenza
della Corte di Giustizia, la quale ritiene pienamente compensativo un
risarcimento che comprenda danno emergente, lucro cessante e interessi.
Come e` stato autorevolmente rilevato, si rientra “nella tradizione della
disciplina civilistica del risarcimento del danno patrimoniale, costruitasi
nei secoli passati, in funzione di obiettivi di ripristino di condizioni di
godimento e di ricchezza statiche” (37), derivandone un’insufficiente con-
siderazione per il danno concorrenziale inflitto alle imprese, per sua natura
dinamico.
L’art. 14 del d.lgs. n. 3/17, dedicato appunto alla “Valutazione del
danno”, fa riferimento alle disposizioni degli articoli 1223, 1226 e 1227 del
codice civile, riportando poi la presunzione (semplice) di esistenza del
danno in caso di cartello, di cui all’art. 17, comma 2˚, della direttiva. Nella
quantificazione del danno un ruolo consultivo e` attribuito alle autorita`
nazionali antitrust, che possono svolgerlo su richiesta del giudice.
Come gia` precisato, viene esclusa ogni sovracompensazione dei danni
e, all’art. 10, comma 2˚, del decreto, si pone il “sovrapprezzo” quale limite
del danno emergente “causato ad un dato livello della catena di approvvi-
(37) Cosı` LIBERTINI, op. cit., p. 480.
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gionamento”, salva la possibilita` di dimostrare la sussistenza di un lucro
cessante, derivante dal trasferimento, integrale o parziale, di tale sovrap-
prezzo.
Gli artt. 11-13 d.lgs. n. 3/17 prevedono il passing on, ammissibile sia
come eccezione difensiva del danneggiante (passing on difensivo), sia come
strumento per l’azione dei danneggiati indiretti (passing on offensivo).
Su tali temi si rinvia interamente al contributo di Camilleri.
Con gli artt. 15 e 16, il legislatore recepisce le disposizioni volte ad
incentivare il ricorso alle tecniche di soluzione alternativa delle controver-
sie giudiziali, che la direttiva esemplifica con il richiamo alle transazioni,
nell’arbitrato, nella mediazione e nella conciliazione. Il ricorso ad una di
tali tecniche consente di sospendere un procedimento giudiziario gia` av-
viato per un periodo che va fino a due anni. In ogni caso, il termine di
prescrizione per intentare un’azione per il risarcimento del danno e` so-
speso per la durata del procedimento di composizione consensuale
(espressione onnicomprensiva impropria, come rilevato nel contributo di
Zuffi) delle controversie. La sospensione del termine di prescrizione si
applica pero` solo nei confronti delle parti che sono o sono state coinvolte
o rappresentate in tale procedimento.
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